ﬁ Bundesnetzagentur

- Beschlusskammer 4 -
Az.: BK4-17-033A01

Beschluss

In dem Verwaltungsverfahren nach § 23 ARegV aufgrund des Antrags auf Genehmigung der
Investitionsmafnahme

der TransnetBW GmbH, Osloer Str. 15-17, 70173 Stuttgart, vertreten durch die Geschafts-
fihrung,

Antragstellerin,

hat die Beschlusskammer 4 der Bundesnetzagentur fur Elektrizitat, Gas, Telekommunikation,
Post und Eisenbahnen, Tulpenfeld 4, 53113 Bonn,

durch ihren Vorsitzenden  Alexander Ludtke-Handjery,
ihre Beisitzerin Stefanie Scheuch
und ihren Beisitzer Rainer Busch

am 18.01.2023

beschlossen:
1. Die Investitionsmaflnahme fur das Projekt
P - -~ B
wird genehmigt.
2. Die Genehmigung und die Anpassung der Eridsobergrenze sind befristet bis
31.12.2023.
3. Im Ubrigen wird der Antrag abgelehnt.

4. Der Antragstellerin wird auferlegt, den sich aus den Griinden ergebenden Mittei-
lungspfiichten nachzukommen.

5. Die Genehmigung steht unter dem Vorbehalt des Widerrufs.
6. Eine Kostenentscheidung bleibt vorbehalten.

- Diese Entscheidung enthélt Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse -



Die Antragstellerin begehrt die Genehmigung einer InvestitionsmaRnahme fir das Projekt
gegen NG o0 § 23 Abs, 1S. 1 ARegV.

Die Antragstellerin ist Betreiberin eines Elekirizitatsiibertragungsnetzes mit Sitz in Baden-
Wirttemberg.

Sie tragt vor, das technische Ziel der Investition sei die Absicherung des Ubertragungsnetzes
gegen groRfiachige, szenariobedingte Stromausfalle sowie die kurzfristige Herstellung groR-
flachiger Wiederversorgung.
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beschafft werden, welches an einem I /< dcn soll.
For die [NNEGNGNGEEEEE s 2 Standort I - <richten. Mit die-
sem [l sei die Antragstellerin in der Lage, an entsprechend vorbereiteten Standorten
kurzfristig eine [INGTGTGTNGEGEEN i <> B <t -u realisieren. Ein An-
schluss des Il sei fur dic [NNNNEENGE - dcn Standorten N
B Golich. Hierfir seien an den Standorten entsprechende Flachen fur das
I o -.bereiten und N - . trcffen. An den
Standorten der [N sci <in I -icht in naher Zukunft I

Bl daher errichtet die Antragstellerin am [N - | astdeckung der
I <incn zusatzlichen 380-/110-kV-Transformator.

zu verstarken. Hierzu kdmen
markt- und branchenibliche Methoden und Technologien zum Einsatz. Dies seien neben

an Anlagenteilen und Bau-

Die erstmalige Aktivierung war fur das Jahr 2020 geplant. Die volistandige Inbetriebnahme

soll im IR statifinden.

Die Antragstellerin hat [N Il ='s geplante Anschaffungs- und Herstellungskosten
fur die Investitionsmafinahme angegeben.

- Diese Entscheidung enthait Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse -
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Der projektspezifische Ersatzanteil betrage lllProzent.

Die Antragstellerin hat am 31.03.2017 die Genehmigung der InvestitionsmaRnahme fur das
Projek: M ¢ ag und in der

Folge weitere Informationen zu dem Projekt nachgereicht.

Mit Beschluss vom 01.07.2021 hat die Beschiusskammer die Investitionsmafllnahme bezig-
lich der Teilprojekte ,Errichtung eines

N o cnehmigt. Hinsichtlich der Teil-
mafnahme NG -t sic die Investitionsmalinahme
mit der Begriindung abgelehnt, dass es sich weder um eine Erweiterungs- noch um eine
Umstrukturierungsinvestition handele.

Gegen die teilweise [IIIIld<s Antrags hat die Antragstellerin Beschwerde eingelegt.
Mit Beschluss vom hat das Oberlandesgericht [INIEGINBN
Bl den Beschluss der Bundesnetzagentur vom 01.07.2021 insoweit aufgehoben, als hin-
sichtlich der TeilmaBnahme die Genehmigung
als InvestitionsmaRnahme [l worden ist und die Bundesnetzagentur verpflichtet, den
Antrag vom 31.03.2017 in Gestalt des Anderungsantrags vom 30.06.2020 hinsichtlich dieser
TeilmaRnahme unter Beriicksichtigung der Rechtsauffassung des Senats neu zu beschei-
den.

Mit Schreiben vom 06,12.2022 wurde die Antragstellerin angehért. Sie hat mit Schreiben
vom 20.12.2022 Stellung genommen.

Die Bundesnetzagentur hat die Regulierungsbehérde des Landes Baden-Wurttemberg ge-
maR § 55 Abs. 1 S. 2 EnWG unter dem 04.05.2017 Uber die Einleitung des Verfahrens in-
formiert. Unter dem 21.12.2022 wurde der Beschlussentwurf gemaR § 58 Abs. 1S. 2 EnWG
dem Bundeskartellamt und der Regulierungsbehérde des Landes Baden-Wiaritemberg zur
Stellungnahme Ubersandt. Das Bundeskartellamt und die Landesregulierungsbehérde haben
von diesem Recht keinen Gebrauch gemacht. -

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf den Inhalt der [N verwviesen.

- Diese Entscheidung enthalt Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse -
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Der Beschluss ist rechtmaBig. Er beruht auf einer rechtmafigen Anwendung des nationalen
Rechts auch vor dem Hintergrund der Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs vom
02.08.2021, C-718/18 (siehe unten A.). Eine Rechtsgrundlage fur den Beschluss liegt vor
(siehe unten B.). Der Beschluss ist formell und materiell rechtmaRig (siehe unten C. und D.).

A. Vollstéihdige Anwendung des nationalen Rechts auch vor dem Hintergrund des
Urteils des Européischen Gerichtshofs vom 02.09.2021, C-718/18

Die Beschlusskammer hat in rechtméRiger Weise die Vorgaben des nationalen Rechts in
Form der normativen Regulierung, soweit diese im vorliegenden Verfahren Anwendung fin-
den und von der Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs (Urteil vom 02.09.2021, C-
718/18) erfasst werden, fur ihre Entscheidung herangezogen. Als ,normative Regulierung”
werden im Allgemeinen solche Regeln des nationalen Gesetz- und Verordnungsgebers (z.B.
in StromNEV, GasNEV und ARegV) bezeichnet, die konkrete methodische und materielle
Vorgaben fiir die Regulierung durch die Bundesnetzagentur enthalten. Die Pflicht zur An-
wendung dieser nationalen Vorgaben folgt aus Art. 20 Abs. 3 GG und gilt auch angesichts
der Entscheidung des Europiischen Gerichtshofs fort, bis sie vom Gesetz- bzw. Verord-
nungsgeber auler Kraft gesetzt oder neu geregelt werden. Dies hat der Bundesgerichtshof
bereits entschieden (BGH, Beschluss vom 08.10.2019, EnVR 58/18, Rn. 60 ff., siehe auch
OLG Dusseldorf vom 11.02.2021, VI-5 Kart 10/19 [V], S. 10 ff., OLG Dusseldorf vom
28.04.2021, VI-3 Kart 798/19 [V], S. 72 ff., OLG Schleswig vom 11.01.2021, 53 Kart 1/18,
S. 27 ff.).

I. Der Europaische Gerichtshof hat zwar in seiner Entscheidung festgestellt, dass die norma-
tive Regulierung in Deutschland insgesamt mit der in Art. 37 Richtlinie 2009/72/EG (heute
Art. 59 Richtlinie (EU) 2019/944) sowie in Art. 41 Richtlinie 2009/73/EG geregelten aus-
schlieRlichen Zustandigkeit der nationalen Regulierungsbehérde unvereinbar ist und die
Richtlinien insoweit durch die Bundesrepublik Deutschiand nicht bzw. fehlerhaft umgesetzt
wurden. Insoweit hat der Europaische Gerichtshof der vierten Rige stattgegeben, mit der die
Kommission Deutschland vorgeworfen hatte, es habe die in den Richtlinien vorgesehenen
ausschlieRlichen Zustdndigkeiten der NRB verletzt, indem es im deutschen Recht die Be-
stimmung der Methoden zur Berechnung oder Festlegung der Bedingungen fiir den An-
schluss an und den Zugang zu den nationalen Netzen, einschlieBlich der anwendbaren Tari-
fe, der Bundesregierung und nicht der nationalen Regulierungsbehérde zugewiesen habe.

Il. Der Europaische Gerichtshof hat aber weder (iber die Zustandigkeitsfragen hinausgehend
einen materiell-rechtlichen Verstoft einzelner VVorgaben der normativen Regulierung gegen
EU-Recht geriigt, noch hat er sich ausdriicklich zu der Frage geéufert, ob die normative
Regulierung bis zu dem Zeitpunkt, zu dem der nationale Gesetz- und Verordnungsgeber den
festgestellten VerstoR beseitigt, weiter anwendbar ist. Der EuGH hat sich insbesondere auch
nicht explizit zu der Frage geduRert, ob die Richtlinienbestimmungen lber die ausschlief3li-
che Zustandigkeit unmittelbar anwendbar sind.

l1l. Die Regelungen der normativen Regulierung sind nicht nichtig. Weder nach den Grunds-
tzen des europdischen Rechts noch nach nationalem Recht fuhrt der VerstoR einer nationa-
len Regelung gegen Unionsrecht zu deren Nichtigkeit (BGH, Beschluss vom 08.10.2019,
EnVR 58/18, Rn. 61 ff.). Vielmehr sind die Grundsétze des Anwendungsvorrangs des Uni-
onsrechts vor nationalem Recht zu beachten.

Zudem scheidet eine richtlinienkonforme Auslegung der Vorschriften der normativen Regu-
lierung aus. Der Européische Gerichtshof sieht zwar sowohl in der an die Bundesregierung

- Diese Entscheidung enthalt Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse -
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gem. § 24 EnWG erfolgten Zuweisung von Zusténdigkeiten, als auch in den bindenden Vor-
gaben der normativen Regulierung eine mit den oben genannten Richtlinien unvereinbare
Beschrankung der ausschlieRlichen Zustandigkeit der nationalen Regulierungsbehérde
(EuGH a.a.0,, Rz. 101 f.,, 115 f.). Eine Umdeutung der nationalen Vorgaben in nicht binden-
de Programmsétze, die die ausschliefliche Zustéandigkeit der Regulierungsbehdrde nicht
beeintrachtigen, kommt angesichts des eindeutigen Wortlauts, der Systematik und des Re-
gelungszwecks der Vorschriften der normativen Regulierung jedoch nicht in Betracht (Verbot
der contra legem-Auslegung, BGH, Beschluss vom 08.10.2019, EnVR 58/18, Rn. 66 ff.).

Der Grundsatz vom Anwendungsvorrang des Unionsrechts fuhrt indes nicht dazu, die Vor-
schriften der normativen Regulierung unangewendet zu lassen. Der Anwendungsvorrang
besagt, dass eine nationale Regelung, die mit einer unmittelbar geltenden Regelung des
Unionsrechts unvereinbar ist, von nationalen Behérden und Gerichten nicht angewendet
werden darf (vgl. Streinz, EUV, 3. Aufl. 2018, Art. 4 Rn. 40; Ruffert, in: Calliess/Ruffert,
EUV/AEUYV, 5. Aufl. 2016, Art. 288 AEUV, Rn. 69 f.). Dieser Grundsatz gilt jedoch nur, soweit
unmittelbar anwendbares Unionsrecht betroffen ist (EuGH, Urteil vom 24.06.2019, C-573/17,
Rn. 62). Die normative Regulierung verstot nicht gegen unmittelbar anwendbares Unions-
recht. Die hier maRgeblichen Richtlinienbestimmungen iber die ausschlieRBliche Zustandig-
keit der nationalen Regulierungsbehérde, mit denen die Vorgaben der normativen Regulie-
rung unvereinbar sind, sind nicht unmittelbar anwendbar.

IV. Damit eine Richtlinienbestimmung unmittelbar angewendet werden kann, missen spezi-
fische Voraussetzungen vorliegen (Grabitz/Hilf/Nettesheim, AEUV, 71. EL August 2020, Art.
288 Rn. 149). Der Europaische Gerichtshof geht von der unmittelbaren Anwendbarkeit einer
nicht oder nicht ordnungsgemal umgesetzten Richtlinienbestimmung nach Ablauf der Um-
setzungsfrist aus, wenn die Bestimmung hinreichend genau und inhaltlich unbedingt ist. Zu-
dem kénnen die Bestimmungen einer Richtlinie grundsatzlich nur Rechte, aber keine Pflich-
ten eines Einzelnen begriinden (sog. Belastungsverbot). Insofern kommt auch eine objektive
unmittelbare Wirkung vorliegend nicht in Betracht. Im Einzelnen:

1. Die Richtlinienvorgaben sind nicht unbedingt. Eine Unionsvorschrift ist inhaltlich unbe-
dingt, wenn sie eine Verpflichtung normiert, die an keine Bedingung gekniipft ist und zu ihrer
Durchfiithrung oder Wirksamkeit auch keiner weiteren Manahmen der Unionsorgane oder
der Mitgliedstaaten bedarf. Die Richtlinienbestimmungen tber die ausschlieBliche Zustan-
digkeit sind nicht als inhaltlich unbedingt anzusehen.

Gegenwartig fehlt es an den erforderlichen und zureichenden Umsetzungsnormen im natio-
nalen Recht. Das betrifft sowohl die konkrete umfassende Aufgabenzuweisung als auch die
fur einen Eingriff erforderliche Ermachtigungsgrundlage. Die Bundesnetzagentur hat nach
nationalem Recht gegenwértig (nur) die Befugnis, die Vorgaben der normativen Regulierung
anzuwenden und ggf. unter Riickgriff auf § 29 EnWG je nach Festlegungserméachtigung wei-
ter auszugestalten und zu konkretisieren. Sie hat aber mangels entsprechender Aufgaben-
zuweisung durch den Gesetzgeber nicht die Ubergeordnete, allgemeine und uneinge-
schrankte Befugnis, die ihr nach den Richtlinien vorbehaltenen Aufgaben vollumfanglich und
selbstandig auszuiiben (vgl. EUGH a.a.0., Rz. 105) beispielsweise also die Methoden oder
Bedingungen fur den Netzanschluss und den Netzzugang frei festzulegen oder zu genehmi-
gen (vgl. nur § 24 S. 1 Nr. 1 EnWG). Dass es hierzu einer umfassenden mitgliedstaatlichen
Aufgabenzuweisung bedarf, entspricht im Ubrigen auch dem europdischen Leitbild, wonach
die Mitgliedstaaten zur Einrichtung von Regulierungsbehdrden mit spezifischen Zustandig-
keiten verpfiichtet sind (vgl. Erwégungsgrund 33 der Richtlinie 2009/72/EG bzw. Erwagungs-
grund 29 der Richtlinie 2009/73/EG). Die Mitgliedstaaten verfugen bei der Organisation und
Strukturierung der Regulierungsbehérde zwar tber eine Autonomie, haben diese aber unter
volistandiger Beachtung der in den Richtlinien festgelegten Ziele und Pflichten auszuiben
und insoweit sicherzustellen, dass die Regulierungsbehérde bei der Ausibung der ihr vorbe-
haltenen Zustandigkeiten ihre Entscheidungen autonom treffen kann (vgl. EuGH, a.a.0., Rz.
119). Dieser Befund wird auch durch das in der Entscheidung des Europaischen Gerichts-

- Diese Entscheidung enthalt Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse -
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hofs miindende Vertragsverletzungsverfahren bestétigt: Gegenstand der Rige durch die
Europaische Kommission war nicht die fehlerhafte Austibung einer nach nationalem Recht
bereits ordnungsgemal zugewiesenen ausschiieBlichen Zustandigkeit der nationalen Regu-
lierungsbehérde, sondern der Umstand, dass eine den Richtlinien entsprechende umfassen-
de Aufgabenzuweisung an die nationale Regulierungsbehérde im nationalen Recht bislang
nicht erfolgt ist (vgl. EUGH a.a.0., Rz. 88). Vielmehr liegt hier eine fehlerhafte Aufgabenzu-
weisung vor (EuGH, a.a.0., Rz. 130); diese kann und muss durch den Mitgliedstaat korrigiert
werden, der dann die noch méglichen Einfluss- und Kontroliméglichkeiten vorsehen kann
(EuGH a.a.0., Rz. 126, 127).

2. Mit der unmittelbaren Anwendung der Richtlinien waren Belastungen Einzelner verbun-
den, sodass eine solche ausscheidet. Zwar ist die Einrdumung subjektiver Rechte keine Vo-
raussetzung fur eine unmittelbare Anwendbarkeit (woran es vorliegend wegen des Versto-
Res gegen objektiv geprégte Zustandigkeitsnormen auch fehlen wiirde), allerdings gilt das
Belastungsverbot. Wenn der Bundesnetzagentur aus einer unmittelbaren Anwendung der
Richtlinie weitergehende oder jedenfalls anders ausgestaltete Kompetenzen zukamen, konn-
te sich dies je nach Einzelfall zugunsten, aber auch zu Lasten bestimmter Beteiligter auswir-
ken. Daraus wiederum kénnten sich Belastungen ergeben, die nach Auffassung des Bun-
desgerichtshofs nur durch das européische Priméarrecht oder durch EU-Verordnungen be-
griindet werden kénnen, nicht aber durch Richtlinien (vgl. BGH, Beschluss vom 08.10.2019,
EnVR 58/18, Rn. 73).

Eine Belastung wiirde sich zudem bereits aus dem Heranziehen der Richtlinien als Ermach-
tigungsgrundlage ergeben. Dies wére europarechtlich unzulassig. Sofern die Richtlinienbe-
stimmungen Uber die ausschlieRliche Zustandigkeit als inhaltlich unbedingt anzusehen wa-
ren, mussten sie von der Bundesnetzagentur unmittelbar als Erméachtigungsgrundlage auch
fur belastende Regulierungsentscheidungen herangezogen werden. Anders als in den vom
Europaischen Gerichtshof entschiedenen Fallen, in denen er eine unmittelbare Belastung
durch Richtlinienrecht verneinte, weil die Belastung erst durch ein Verwaltungsverfahren auf
Basis nationalen Rechts eintrat, wiirden vorliegend die Richtlinienbestimmungen als solche
unmittelbar gegeniiber den Betroffenen herangezogen werden und als materiell-rechtliche
Befugnisnormen fiir belastende Verwaltungsverfahren und Regulierungsentscheidungen
fungieren. Soweit ersichtlich existiert bislang keine hier einschlagige Judikatur, in der der
EuGH es fiir europarechtskonform eingestuft hatte, dass eine Richtlinienbestimmung als
eigenstandige Ermachtigungsgrundlage fir Eingriffe in Rechte des Einzelnen herangezogen
werden darf.

3. Eine aushahmsweise objektive unmittelbare Wirkung der Richtlinienbestimmungen bezo-
gen auf die ausschlieRliche Zusténdigkeit scheidet ebenfalls aus. Der Europaische Gerichts-
hof hat eine objektive unmittelbare Wirkung von Richtlinienbestimmungen anerkannt, aus
denen sich firr staatliche Stellen eindeutige Pflichten ergeben. Konkret ging es beispielswei-
se um die nicht rechtzeitig in nationales Recht umgesetzte Pflicht der zustéandigen Behorde
zur Durchfithrung einer Umweltvertraglichkeitsprifung im Rahmen eines Genehmigungsver-
fahrens fur die Errichtung eines Warmekraftwerks (EuGH, Urteil vom 11.08.1995, C-431/92 -
Warmekraftwerk GrolRkrotzenburg).

Zwar mag sich vorliegend aus den Richtlinienbestimmungen uber die ausschlielliche Zu-
standigkeit der nationalen Regulierungsbehdérde die Verpfiichtung ergeben, von dieser Zu-
standigkeit auch Gebrauch zu machen, um den Zielsetzungen der Richtlinien hinreichend
Rechnung tragen zu kénnen. Anders als im Fall des Warmekraftwerks Groftkrotzenburg ist
diese Verpflichtung vorliegend jedoch nicht inhaltlich unbedingt. Im vom Européaischen Ge-
richtshof entschiedenen Fall konnte die zusténdige Behérde der Pflicht zur Durchfuhrung
einer Umweltvertraglichkeitsprifung ohne Weiteres nachkommen, weil diese als unselbst-
standiger Bestandteil des nach nationalem Recht vorgesehenen und ihr bereits zugewiese-
nen Genehmigungsverfahrens durchzufiihren war. Demgegeniber kann die Bundesnetza-
gentur die ihr nach den Richtlinienbestimmungen zugewiesene ausschlieBliche Zustandigkeit

- Diese Entscheidung enthalt Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse -
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erst ausiiben, wenn ihr entsprechende Befugnisse nach nationalem Recht eingeraumt wer-
den (siehe oben).

V. Ungeachtet der Tatsache, dass die Richtlinienbestimmungen nicht unmittelbar anwendbar
sind, sprechen aus Sicht der Beschlusskammer weitere erhebliche Griinde dafir, die Vorga-
ben der normativen Regulierung in der Ubergangszeit zur Anwendung zu bringen. Die Nicht-
anwendung der normativen Regulierung in der Ubergangszeit wirde zu einem Zustand fih-
ren, der mit den Zielsetzungen der genannten Richtlinien erst recht unvereinbar wére (so
auch BGH, Beschluss vom 08.10.2019, EnVR 58/18, Rn. 76).

Die Richtlinien verlangen, dass zumindest die Methoden zur Berechnung oder Festlegung
der Bedingungen u.a. fur den Netzanschluss und den Netzzugang ,mit ausreichendem Vor-
lauf vor deren Inkrafttreten” festgelegt oder genehmigt werden, vgl. Art. 41 Abs. 6 der Richtli-
nie 2009/73/EG und Art. 59 Abs. 7 der Richtlinie (EU) 2019/944. Diesem Gebot der ex ante-
Regulierung wird in Deutschland gegenwdrtig zu einem grofRen Teil Uber die Vorgaben der
normativen Regulierung Rechnung getragen. Die normative Regulierung strukturiert die Me-
thoden fur die Berechnung der Tarife vor und legt ex ante die wesentlichen Bedingungen fur
den Netzanschluss und den Netzzugang fest. Sie regelt unmittelbar Rechte und Pflichten far
Netzbetreiber und andere Marktakteure und schafft auf diese Weise den von den Richtlinien
geforderten transparenten und vorhersehbaren, verldsslichen Regulierungsrahmen. Beste-
hende Festlegungen und Genehmigungen der Bundesnetzagentur, die sie im Rahmen ihrer
bisherigen Zustandigkeiten erlassen hat, tragen zwar ebenfalls zu der erforderlichen ex ante-
Regulierung bei, dies jedoch nur in Teilbereichen und in Erganzung der normativen Regulie-
rung und damit nicht in dem von der Richtlinie geforderten Umfang.

Ein faktisches AuRerkraftireten der Vorgaben der normativen Regulierung wirde daher zu
betrachtlichen Regelungsliicken und damit einhergehend erheblichen Rechtsunsicherheiten
fur alle Marktbeteiligten fuhren. Auch dies wére mit den genannten Richtlinienvorgaben und
den Zielsetzungen des Energiebinnenmarkts schwerlich vereinbar. Beispielsweise dirfte
eine derart unklare Rechtslage im Ubergangszeitraum kaum Investitionsanreize setzen und
Unsicherheiten fur die unternehmerische Tétigkeit der regulierten Unternehmen und auch
der sonstigen Marktteilnehmer auslésen. Fur den Ubergangszeitraum ist es daher sinnvoll
und angebracht, stabile und berechenbare Verhaltnisse zu gewéahrleisten.

B. Rechtsgrundlage

Rechtsgrundlage fur den Beschluss ist § 23 ARegV.

C. Formelle RechtmiaBigkeit

I. Zustdndigkeit

Die Bundesnetzagentur ist gemaR § 54 Abs. 1 EnWG die zustandige Regulierungsbehérde.
Die Zustandigkeit der Beschlusskammer ergibt sich aus § 59 Abs. 1 S. 1 EnWG.

ll. Antrag und Frist

Der Antrag auf Genehmigung einer Investitionsmafnahme wurde fristgerecht am 31.03.2017
bei der Bundesnetzagentur gestellt. Antrége auf Genehmigung von Investitionsmaflnahmen
sind gemaR § 23 Abs. 3 S. 1 ARegV spatestens neun Monate vor Beginn des Kalenderjah-
res, in dem die Investition erstmals ganz oder teilweise kostenwirksam werden soll, bei der

- Diese Entscheidung enthilt Betriebs- und Geschéaftsgeheimnisse -
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Bundesnetzagentur zu stellen. Kostenwirksam wird die Investitionsmafnahme mit der erst-
maligen Aktivierung. Die Aktivierung kann entweder als Anlage in Bau oder als Zugang zum
Sachanlagevermégen erfolgen. Fir die dem vorliegenden Antrag zugrundeliegende Investiti-
onsmaRnahme ist auf die erstmalige Aktivierung im Jahr 2020 abzustellen.

ll. Anhoérung

Der Antragstellerin wurde gemaR § 67 Abs. 1 EnWG die Gelegenheit zur Stellungnahme
gegeben.

IV. Beteiligung von Bundeskartellamt und Landesregulierungsbehdrden

Die Regulierungsbehérde des Landes Baden-Wrttemberg wurde geméal § 55 Abs. 1 S. 2
EnWG von der Einleitung des Verfahrens benachrichtigt.

Dem Bundeskartellamt sowie der zustédndigen Regulierungsbehérde des Landes Baden-
Wiirttemberg wurde gemaR § 58 Abs. 1 S. 2 EnWG Gelegenheit zur Stellungnahme gege-
ben.

D. Genehmigungsfihigkeit

Fur das Projekt [ i<t cine Investi-

tionsmafinahme gemal § 23 ARegV zu genehmigen.

I. Erweiterungs- und Umstrukturierungsinvestition

Die Genehmigung einer InvestitionsmaRnahme kann nach § 23 Abs. 1 S. 1 ARegV fur Erwei-
terungs- und Umstrukturierungsinvestitionen erfolgen.

Unter Erweiterungsinvestitionen sind Manahmen zu verstehen, die das bestehende Netz
nicht nur unbedeutend vergréRern.! Dabei beschrénkt sich die VergréRerung nicht allein auf
die physikalische Netzlange, sondern umfasst auch die Mafinahmen zur Schaffung von gro-
Rerem Kapazitatsvolumen bzw. Transportmengenvolumen. Ob eine Erhéhung der Leitungs-
lange bzw. der Zubau neuer technischer Komponenten zu einer nicht nur unbedeutenden
VergroBerung des Netzes fuhrt, bemisst sich nicht nur anhand des Verhaltnisses zwischen
Leitungszubau bzw. Zubau von Anlagen und dem Altbestand, sondern muss unter Berlick-
sichtigung der Bedeutung des Zubaus fur die Transportfunktion des Netzes beantwortet wer-
den. Die Erhéhung der Leitungslénge bzw. der Zubau technischer Komponenten stellt da-
nach nur dann eine Erweiterungsinvestition i.S.d. § 23 Abs. 1 S. 1 ARegV dar, wenn damit
ein Zubau an der dem Transport dienenden und dafir wesentlichen Netzinfrastruktur ver-
bunden ist, der sich auf die Transportfunktion des Netzes auswirkt und diese erhdht oder
verbessert.?

Unter Umstrukturierungsinvestitionen sind MaRnahmen zu verstehen, mit denen technische
Parameter geéndert werden, die fur den Netzbetrieb erheblich sind. Es bedarf somit einer
nicht nur unbedeutenden Verdanderung von technischen Parametern. Daflir reicht jedoch der
Austausch bereits vorhandener Komponenten und die damit zwangslaufig einhergehenden

1 BGH Beschluss v. 17.12.2013, EnVR 18/12, Rz. 32; BGH, Beschluss v. 12.07.2016, EnVR 10/15,
Rz. 15 = juris.

2 OLG Dusseldorf, Beschluss v. 30.09.2020, VI-3 Kart 706/19 [V].
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Verbesserungen nicht aus. Die mit der Malinahme verbundenen zusatzlichen Funktionen
mussen deutlich Uber die Wirkungen einer blolen Ersatzinvestition hinausgehen, so dass
ihnen eine gewisse eigenstandige Bedeutung zukommt. Der Ersatz von Komponenten ist
nicht schon deshalb als Umstrukturierung zu qualifizieren, weil fur die neuen Komponenten
andere technische Standards gelten. Eine Anpassung von Komponenten an den aktuellen
Stand der Technik, ohne dass damit eine erhebliche Funktionserweiterung einhergeht, reicht

terungsinvestition handelt, da die Ubertragungsfahigkeit zwischen dem Ubertragungsnetz
der Antragstellerin und nachgelagerten Verteilnetzen erhoht wird.

Flr das Teilprojekt
H hat die Antragstellerin hinreichend nachgewiesen, dass es sich um eine Umstrukturie-
rungsinvestition handelt, da technische Parameter gedndert werden, die fir den Netzbetrieb

erheblich sind. |

Entsprechend dem rechtskréftigen Beschluss des

um eine Umstruktunierungsinvestition. Danach fihrten die
beantragten Malknahmen zu einer

I
|
|

. Genehmigungsfihigkeit nach § 23 Abs. 1 S. 1 ARegV

GemaR § 23 Abs. 1 S. 1 ARegV genehmigt die Bundesnetzagentur Investitionsmalnahmen
fur Erweiterungs- und Umstrukturierungsinvestitionen in die Ubertragungs- und Fernleitungs-
netze, soweit diese Investitionen zur Stabilitdt des Gesamtsystems, fur die Einbindung in das
nationale oder internationale Verbundnetz oder fir einen bedarfsgerechten Ausbau des
Energieversorgungsnetzes nach § 11 EnWG notwendig sind. Eines der in § 23 Abs. 1 S. 2
Nr. 1 bis 9 ARegV genannten Regelbeispiele ist im vorliegenden Fall nicht einschlagig.

- Diese Entscheidung enthélt Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse -



nter Gesamtsystem im Sinne des § 23 Abs. 1 ARegV ist ein zusam-
menhingendes Gebilde von verschiedenen miteinander interagierenden Netzen zu verste-
hen.

aber auch Anderungen bei technischen Stan-
dards. Innerhalb des Gesamtsystems haben Entscheidungen Gber bestimmte Malinahmen
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Dieser Mafstab kann vorliegend auch auf die Beurteilung der Not-
wendigkeit fur die Stabilitat des Gesamtsystems im Rahmen des § 23 ARegV angewendet
werden.

Nach den Ausfihrungen des Oberlandesgerichts Dusseldorf handelt es sich bei der Teil-

g

lll. Ersatzanteil

Die vorliegende InvestitionsmaRnahme enthélt nach derzeitigem Planungsstand einen Er-
satzanteil in Hohe von 0,91 Prozent. Da sich bis zur Inbetriebnahme der einzelnen Anlagen-
glter der Investitionsmalnahme noch Anderungen ergeben kénnen, die zu Anpassungen
dieses Ersatzanteils filhren, ist der Wert derzeit noch anpassbar und wird erst in der sog. ex-
post-Abrechnung fixiert.

Fur die vorliegende InvestitionsmaBnahme ist der Anwendungsbereich von § 23 Abs. 2b
ARegV erdffnet. Die gegenstandliche Genehmigung wurde mit Schreiben vom 31.03.2017
und somit nach dem 17.09.2016 beantragt.

Dementsprechend wird der projekispezifische Ersatzanteil aus dem Verhaltnis der Tages-
neuwerte der ersetzten Anlagen bzw. Anlagenbestandteilen zur Summe der Anschaffungs-
und Herstellungskosten der gesamten Anlagen der Investitionsmafnahme ermittelt. Hierbei
ist auf die erstmalige Aktivierung der zu ersetzenden Anlagenguter und auf den Zeitpunkt der
erstmaligen Aktivierung der neuen Anlagenguter als Fertiganlagen abzustellen. Der Tages-
neuwert der ersetzten Anlagen bzw. Anlagenbestandteile wird dabei entsprechend § 6
Abs. 3 StromNEV ermittelt. Mithin erfolgt die Umrechnung der historischen Anschaffungs-
und Herstellungskosten auf Tagesneuwerte unter Verwendung von Indexreihen des Statisti-
schen Bundesamtes nach Mallgabe des § 6a StromNEV. Bei der Ermittlung der Tagesneu-
- Diese Entscheidung enthalt Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse -
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werte der zu ersetzenden vorhandenen Komponenten sind die urspriinglichen Anschaffungs-
und Herstellungskosten auf den Zeitpunkt der erstmaligen Aktivierung der neuen Anlagengu-
ter als Fertiganlagen zu indizieren.

Vorliegend hat die Antragstellerin der Beschlusskammer geman § 23 Abs. 2b Satz 4 ARegV
Informationen, die fiir die Ermittlung des projektspezifischen Ersatzanteils notwendig sind,
vorgelegt.

Insbesondere hat sie Anlagen bzw. Anlagenbestandteile, welche bestehende Anlagen bzw.
Anlagenbestandteile ersetzen sollen, in Form eines Mengengerists dargestelit.

Auch hat sie Angaben sowoh! zu den betreffenden historischen Anschaffungs- und Herstel-
lungskosten als auch zu den entsprechenden Tagesneuwerten gemacht.

Die Beschlusskammer hat die Angaben der Antragstellerin — ungepruft — entgegengenom-
men. Unter Beriicksichtigung des aktuellen Planungsstandes fir die vorliegende Investiti-

onsmafnahme ware ein projektspezifischer I - -

zunehmen.

Dieser Wert und die von der Antragstellerin zugrunde gelegten Eingangsdaten werden je-
doch erst im Rahmen der sog. ex post-Abrechnung von der Beschlusskammer im Detail ge-
prisft und abschlielend fixiert.

Eine Entscheidung uiber die Hohe des Ersatzanteils erfolgt im Rahmen dieses Beschlusses
nicht, da die vorliegende Entscheidung geman § 23 ARegV in der ab dem 22.03.2012 gel-
tenden Fassung nur die Genehmigung der InvestitionsmaRnahme dem Grunde nach umfasst
und nicht mehr — wie noch gemaR § 23 ARegV in der bis zum 22.03.2012 geltenden Fas-
sung — auch die Hohe der Kapital- und Betriebskosten.

Im Rahmen der Genehmigung der InvestitionsmaBnahme erfolgt deshalb keine abschlie-
Rende Festlegung des projektspezifischen Ersatzanteils. Dieser wird erst im Rahmen der
nachtraglich stattfindenden Uberprufung der Kapital- und Betriebskosten der Investitions-
mafnahme festgelegt. In der vorliegenden Genehmigung wird der projektspezifische Ersatz-
anteil, welcher der ex post-Priifung als Ausgangspunkt dient, daher nur informatorisch mitge-
teilt. Er entfaltet rechtlich keine Bindungswirkung. '

E. Genehmigungsdauer

Die Genehmigung der vorliegenden investitionsmaRnahme gilt ausschlieBlich fur den be-
nannten Einzelfall und ist auf den Zeitraum bis zum 31.12.2023 beschrénkt. Soweit die An-
tragstellerin einen iber den 31.12.2023 hinausgehenden Genehmigungszeitraum beantragt
hat, ist der Antrag abzulehnen.

Die Genehmigungsdauer wird nach pflichtgemalem Ermessen auf eine Regulierungsperiode
beschrénkt.

GemaR § 23 Abs. 3 S. 7 ARegV in der bis zum 21.03.2019 geltenden Fassung konnte der
Antrag zwar fur mehrere Regulierungsperioden gestelit werden. Daraus ergibt sich aber im
Wege des Umkehrschlusses, dass der Verordnungsgeber die Erteilung der Genehmigung far
die Zeitdauer einer Regulierungsperiode als Regelfall angesehen hat.®

3 OLG Dusseldorf, Beschluss v. 02.03.2011, Az. VI-3 Kart 253/08 (V).
- Diese Entscheidung enthéalt Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse -
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In der geltenden Anreizregulierung verhalt es sich grundsatzlich so, dass Investitionen fri-
hestens zum nédchsten Basisjahr im Ausgangsniveau als Basis fur die Festlegung der Erlos-
obergrenze der darauf folgenden Regulierungsperiode Beriicksichtigung finden kénnen. Je
nachdem, zu welchem Zeitpunkt eine Investition getatigt wird, kommt es zu Verztgerungen
im Hinblick auf die Beriicksichtigung der zugeharigen Investitionskosten im nachsten Aus-
gangsniveau.

Vor diesem Hintergrund dient das Instrument der Investitionsmafinahme — im Interesse des
Netzbetreibers — dazu, dass die Kosten fir bestimmte Investitionen ausnahmsweise ohne
Zeitverzug in der Erlésobergrenze angesetzt werden kénnen. Auf Grundlage der Investiti-
onsmafRnahmengenehmigung wird daher — nach MaRgabe der jeweiligen Genehmigung —
die Anpassung der Erlésobergrenze wahrend der laufenden Regulierungsperiode gestattet.

Da es sich bei dem Instrument der InvestitionsmaBnahme um eine Ausnahmeregelung vom
generellen Budgetprinzip der Anreizregulierung handelt, ist (iber die Dauer der Investitions-
maRnahmengenehmigungen im Interesse der Allgemeinheit restriktiv zu entscheiden.

Die zeitliche Begrenzung von InvestitionsmaRnahmen dient dem gesetzlichen Ziel aus § 1
Abs. 1 EnWG, die Kosten fiir die Versorgung der Aligemeinheit mit Elektrizitdt und Gas még-
lichst preisgiinstig zu halten. Der Geltungszeitraum einer InvestitionsmaRnahmengenehmi-
gung bestimmt maRgeblich die Gesamtkosten mit, die der Antragsteller als Zwischenfinan-
zierung erhalt. Diese Gesamtkosten sind bei genehmigten Investitionsmafinahmen hoher als
in der regularen Refinanzierung lber die Erlésobergrenze. Da Kosten aus genehmigten In-
vestitionsmaRnahmen gemaR § 11 Abs. 2 S. 1 Nr. 6 ARegV als dauerhaft nicht beeinflussba-
re Kosten gelten, sind sie wahrend der Genehmigungsdauer dem Effizienzvergleich entzo-
gen. Zum Schutz der Interessen der Netznutzer ist es daher geboten, die Genehmigungs-
dauer sachgerecht zu begrenzen und die Investitionskosten bereits im Anlagevermogen akti-
vierter Anlagenguter ziigig einer Effizienzkontrolle zuzufuhren. Der Verordnungsgeber ist bei
der Einfilhrung der Investitionsmafinahmen davon ausgegangen, dass Investitionsmafinah-
men zunachst nur fir eine Regulierungsperiode genehmigt werden und die entsprechenden
Kosten spatestens in der zweiten Regulierungsperiode dem Effizienzvergleich unterliegen,
damit es zum Schutz der Interessen der Verbraucher bei einer zugigen Effizienzkontrolle
bleibt. *

Ein berechtigtes Interesse oder gar ein schitzenswertes Vertrauen der Antragstellerin auf
die Gewahrung eines {iber den 31.12.2023 hinausgehenden Genehmigungszeitraums ist
zum jetzigen Zeitpunkt nicht erkennbar. Anlagenguter der genehmigten Investitionsmal-
nahme, die bis zum 31. Dezember des néchsten Basisjahres im Anlagevermdgen aktiviert
wurden, kénnen anschlieRend im Ausgangsniveau der Erlésobergrenze der darauf folgenden
Regulierungsperiode Beriicksichtigung finden, so dass es insofern keiner Sonderbehandlung
im Rahmen einer InvestitionsmaBnahme mehr bedarf. Fur Anlagenguter, die bis zu diesem
Zeitpunkt noch nicht im Anlagevermégen aktiviert wurden, ist ein Folgeantrag moglich. Die
Entscheidung, ob es sich dabei um einen Neuantrag oder Anderungsantrag in Form eines
Verldngerungsantrags handeln musste, ergibt sich nach der zum Zeitpunkt der Antragstel-
lung des Folgeantrags gultigen Rechtslage.

Dieses Vorgehen erméglicht eine ziigigere Uberfiihrung bereits im Anlagevermégen aktivier-
ter Anlagengiiter in das Budgetprinzip der Anreizregulierung und setzt so im Sinne eines
beschleunigten Netzausbaus einen Anreiz zum ziigigen Abschluss der beantragten Investiti-
onsmafinahme. Die Erfahrungen der vergangenen Jahre haben gezeigt, dass durch die bis-
herige Genehmigungspraxis hingegen keine Beschleunigungsanreize gesetzt wurden. Nach
der bisherigen Regulierungspraxis fuhrte eine geplante Finalisierung des Projektes (teilweise
kurz) nach Ende des Basisjahres dazu, dass die Genehmigung der gesamten Investitions-

4 BR-Drs. 860/11 S. 10f.
- Diese Entscheidung enthalt Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse -
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mafinahme insgesamt, d.h. inklusive bereits im Anlagevermoégen aktivierter Anlagenguter,
fir eine weitere Regulierungsperiode erteilt wurde. Hierdurch kénnten Anreize entstanden
sein oder noch entstehen, die Projektplanung dementsprechend auszurichten. Diese nun-
mehr identifizierten méglichen Fehlanreize sind im Interesse eines zugigen und moglichst
kostengiinstigen Netzausbaus zu vermeiden. Der Sinn der InvestitionsmaBnahmengenehmi-
gung, den Netzbetreiber fir ein méglichst frihzeitiges Realisieren eines Projekts nicht in der
Erlésobergrenze schlechter zu stellen, darf nicht ins Gegenteil umschlagen, insoweit namlich
eine Investition nicht zu gegebener Zeit in die regulére Erlosobergrenze aullerhalb der Inves-
titionsmaRnahmen lberfuhrt wiirde. Die InvestitionsmaRnahmengenehmigung stelit den
Netzbetreiber besser als in der Erlésobergrenze und ist insofern nur gerechtfertigt, als die
Kosten noch nicht regular in der Erlésobergrenze Beriicksichtigung finden kdnnen.

Die dargestelite Fortentwicklung der bisherigen Verwaltungspraxis ist verhaltnismagig und
geboten. Werden Entwicklungen erkannt, die dem Sinn und Zweck der gesetzlichen Rege-
lung zuwiderlaufen, ist darauf zu reagieren, um die gesetzlichen Vorgaben weiterhin umzu-
setzen und insbesondere dem Ziel der preisgiinstigen Versorgung Geltung zu verschaffen.
Das Interesse der Aligemeinheit an einer preisgiinstigen Energieversorgung (berwiegt inso-
fern die Interessen der Antragsteller an einer groBzigigen Ausschépfung des durch § 23
Abs. 3 S. 7 ARegV in der bis zum 21.03.2019 geltenden Fassung gezogenen Rahmens flr
die Befristung der Genehmigungsdauer, zumal die Antragsteller dadurch auch nicht schlech-
ter gestellt werden als in der reguldren Refinanzierung tber die Erlésobergrenze vorgese-
hen.

Auch wenn die Verwaltungspraxis der Beschlusskammer zur Befristung der Genehmigungen
nach § 23 ARegV im Antragszeitpunkt eine andere war, ist die Verwaltungspraxis zwischen-
zeitlich — auch der Antragstellerin gegentiber — wirksam geéandert worden.

Eine Anderung der Verwaltungspraxis aus vertretbarem Grund und mit Wirkung ex nunc ist
zulassig.®

Das Bundesverwaltungsgericht fihrt in seiner Entscheidung vom 20.03.1973 hierzu Folgen-
des aus:

,Eine spatere abweichende Ermessensausiibung ist generell zulassig, wenn sie sachgerecht
ist und nicht nachtraglich &ndernd in abgewickelte, der Vergangenheit angehérende Tatbe-
stande eingreift. In Fallen, in denen neue Ermessenserwagungen auf noch nicht abge-
schiossene Sachverhalte und Rechtsbeziehungen fur die Zukunft einwirken, sind sie nur
dann rechtlich bedenklich, wenn der Gesichtspunkt des Vertrauensschutzes im einzelnen
Fall der abweichenden Ausiibung des Ermessens Schranken setzt (...). Das ist nicht bereits
dann der Fall, wenn der Betroffene lediglich in seinen Erwartungen enttéuscht wird. Hinzu-
kommen muss, dass er im Hinblick auf den Bestand der Ermessensbindung Dispositionen
getroffen hat und billigerweise darauf vertrauen durfte, die Ermessensbindung werde auf
Dauer Bestand haben (...). Diese Grundsétze werden dem Spannungsverhéltnis zwischen
der notwendigen Anpassung der Verwaltung an veranderte Umsténde einerseits und dem
Interesse des einzelnen an der Beibehaltung ihm giinstiger Verwaltungstbung andererseits
gerecht."®

5 vgl. Kopp/Ramsauer, VWVIG, 20. Auflage 2019, § 40, Rn. 43; BVerwG, Beschluss vom 20.03.1973, |
WB 217/72, Rn. 18.

8 \gl. BVerwG, Beschluss vom 20.03.1973, | WB 217/72, Rn. 18.
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Der vorliegende Fall stellt eine solche zuldssige Anderung der Regulierungspraxis dar, zumal
sie sich lediglich auf den Umgang mit einer Nebenbestimmung und nicht auf die materielle
Entscheidung selbst bezieht. Die Beschlusskammer hat Ende 2018 beschlossen, ihre bishe-
rige Genehmigungspraxis aufzugeben und die Dauer aller zukinftig zu erteilenden Geneh-
migungen von Investitionsmafnahmen auf eine Regulierungsperiode zu beschranken, mit
dem ausdriicklichen Hinweis auf die Méglichkeit, fir Anlageguter, die bis zum 31.12. des
néchsten Basisjahres noch nicht im Anlagevermogen aktiviert wurden, einen Folgeantrag far
die nachste Regulierungsperiode zu stellen. Hintergrund dieser Praxisanderung war, dass
die Erfahrungen der vergangenen Jahre gezeigt hatten, dass durch die bisherige Genehmi-
gungspraxis keine Beschleunigungsanreize gesetzt wurden. Da nach der bisherigen Ge-
nehmigungspraxis eine geplante Finalisierung eines Projekts nach Ende des Basisjahrs dazu
fuhrte, dass die Genehmigung der Investitionsmafnahme insgesamt, d.h. inklusive bereits
im Anlagevermogen aktivierter Anlagengdter, fur eine weitere Regulierungsperiode erteilt
wurde, konnten Anreize entstehen, die Projektplanung dementsprechend auszurichten, was
gerade in Bezug auf méglichst kurzfristig umzusetzende Ad-hoc-MaRnahmen kontraproduk-
tiv gewesen wére.

Insbesondere vor dem Hintergrund des Endes der zweiten Regulierungsperiode zum
31.12.2018 im Strombereich (bzw. der schon zum 31.12.2017 abgeschlossenen zweiten
Regulierungsperiode im Gasbereich) haben die Beschlusskammer in den Jahren 2016, 2017
und 2018 eine Vielzahl von Antragen auf Verlangerung von Investitionsmanahmen erreicht,
die damit begriindet wurden, dass die Inbetriebnahme entgegen der urspriinglichen Planun-
gen nicht bis zum Ende des Basisjahres erfolgen kénne. Dies hat die Beschlusskammer zum
Anlass genommen, die Praxis der Befristung der Investitionsmanahmen zu Gberprifen. Bei
der daraufhin vorgenommenen systematischen Auswertung sowohl der Neuantrége als auch
der Verlangerungsantrage der vergangenen Jahre konnte empirisch festgestelit werden,
dass die geplante technische Inbetriebnahme nicht selten fur das Jahr nach dem Basisjahr
angegeben wurde, was nach der bisherigen Regulierungspraxis zu einer Genehmigung far
eine weitere Regulierungsperiode mit der oben beschriebenen Kostenbelastung fur den
Netznutzer gefiihrt hatte. Ein sachlicher Grund fiir die Anderung der Verwaltungspraxis liegt
daher — wie auch der 3. Kartellsenat des OLG Dusseldorf in seiner Entscheidung vom
23.04.2020 (Aktenzeichen VI-3 Kart 785/19 [V]) festgestellt hat — vor.

Diese Anderung greift weder nachtréaglich in abgewickelte, der Vergangenheit angehérende
Sachverhalte noch in eine bestehende Rechtsposition der Antragstellerin ein. Aus der blo3en
" Antragstellung resultieren keine Rechtsposition und kein Vertrauensschutz. Hierin liegt ein
entscheidender Unterschied zu dem vom OLG Dusseldorf im Beschluss VI-3 Kart 704/18
vom 01.04.2020 durch Verweis auf HessVGH, Urteil v. 07.12.2010, 11 A 2758/09, Rn. 52 ff.
in Bezug genommenen Fall, in dem eine bereits gewahrte Zuwendungsbewilligung nachtrag-
lich zulasten der Klagerin gedndert worden war. Der vorherigen Verwaltungspraxis die Wir-
kung eines bereits erteilten begiinstigenden Verwaltungsaktes zuzumessen, ohne dass die-
ser Verwaltungsakt selbst ergangen ist, wére sowohl inhaltlich als auch systematisch ver-
fehlt. Allein dadurch, dass ein Antrag gestellt wird, wird die zustandige Behoérde nicht an ihre
fur die Vorjahre vor Antragstellung getibte Verwaltungspraxis gebunden. Bei der Befristung
einer Investitionsmafnahme i.S.d. § 23 ARegV handelt es sich zudem lediglich um eine Ne-
benbestimmung der mit der Investitionsmafnahmengenehmigung gewahrten Vergunstigung,
nicht um die Verguinstigung selbst. Darauf, dass diese Nebenbestimmung unter Umstanden
zu zusatzlichen, vom Verordnungsgeber mit dem Instrument der Investitionsmafnahme gar
nicht bezweckten materiellen Vorteilen fiir die Antragsteller geftihrt hat und weiter fihren
wiirde, durften sich die Antragsteller in einem rechtlich relevanten Sinne nicht verlassen. Ein
Vertrauen, dass die Beschlusskammer an einer die Antragsteller berkompensierenden Be-
fristung auch in Zukunft bei neu zu entscheidenden Fallen festhalten werde, ist rechtlich nicht
schiitzenswert. In einer solchen Konstellation stellt es ferner keine willkurliche Ungleichbe-
handlung dar, wenn ab einem bestimmten (Entscheidungs-)Zeitpunkt bis dahin noch offene
Antrage allein hinsichtlich einer Nebenbestimmung anders behandelt werden als bereits be-
schiedene Antrage aus demselben Antragsjahr.

- Diese Entscheidung enthilt Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse -
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Auch im Ubrigen ist die Anderung der Verwaltungspraxis gleichmaBig und willkirfrei gegen-
uber allen Netzbetreibern erfolgt. Denn fir keinen der nach Anderung der Verwaltungspraxis
gegen Ende des Jahres 2018 entschiedenen Antrage auf Genehmigung von Investitions-
mafinahmen aus dem Jahr 2016 oder spater wurde — mit Ausnahme eines singuléren Son-
derfalls — noch eine Uber den 31.12.2022 bzw. 31.12.2023 hinausgehende Genehmigungs-
dauer ausgesprochen. Bereits Anfang des Jahres 2018 deuteten die Auswertungen der Neu-
und Verldngerungsantrage der vergangenen Jahre auf die oben beschriebenen Fehlanreize
der alten Regulierungspraxis hin. Seit Anfang Februar 2018 wurden deshalb im Ergebnis
weder fur Ubertragungsnetzbetreiber noch fir Fernleitungsnetzbetreiber tber den
31.12.2022 bzw. 31.12.2023 hinausgehende Genehmigungen erteilt. Die vorstehend be-
schriebene Auswertung der Antréage sowie die Priifung und Umsetzung einer sachgerechten
Verwaltungspraxisénderung waren gegen Ende des Jahres 2018 abgeschlossen. Im De-
zember 2018 wurden die ersten Anhérungen versendet, die die neue Genehmigungspraxis
zur Befristung zum Gegenstand hatten. Im Rahmen der Anhérungen hat die Beschlusskam-
mer die Beweggriinde, die zu der Anderung der Verwaltungspraxis gefiihrt haben, ausfuhr-
lich dargestelit und den Netzbetreibern Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben. Samtliche
ab diesem Zeitpunkt entschiedene Antrage auf Genehmigung von Investitionsmanahmen
aus dem Jahr 2016 oder spater wurden — mit Ausnahme eines einzelnen Sonderfalls — nach
der neuen Verwaltungspraxis auf eine Regulierungsperiode befristet.

Bei der Beurteilung, ob die Anderung der Verwaltungspraxis willkiirfrei erfolgt ist, ist aus
Sicht der Beschlusskammer in Bezug auf die Befristung als bloRer Nebenbestimmung nicht
auf den urspringlichen Antragszeitpunkt abzustellen, sondern darauf, dass séamtliche ab der
beschlossenen Verwaltungspraxisanderung gefassten Beschlusse (einschlieflich solcher
ber ggf. noch offene Antrage) nach einem einheitlichen MafRstab entschieden werden. Dies
war vorliegend der Fall. Aus Sicht der Beschlusskammer war sie angesichts der schon bis
zum 21.03.2019 geltenden Rechtslage sowie des Umstands, dass sie lediglich ihren Um-
gang mit einer Nebenbestimmung zu einer unverandert gewahrten Investitionsmalnahmen-
genehmigung umgestellt hat, weder verpfiichtet, die Anderung der Verwaltungspraxis vorab
anzukiindigen und mit einer Stichtags- bzw. Ubergangsregelung zu flankieren, noch kann
sich die Antragstellerin auf eine Ungleichbehandlung oder auf Vertrauensschutz berufen.
Denn wie bereits ausgefihrt bestinde eine Ungleichbehandlung — wenn tberhaupt — ledig-
lich in zeitlicher Hinsicht darin, dass Antrage aus dem selben Jahr mit unterschiedlicher Be-
fristung genehmigt wurden. Sofern einige Antrage (iber mehrere, andere hingegen nur fur
eine Regulierungsperiode genehmigt wurden, handelte es sich aber um einen tberobligatori-
schen, vom Verordnungsgeber gar nicht bezweckten Vorteil (langere Genehmigungsdauer
und regulatorische Ubereriése), woraus fur die InvestitionsmaBnahmen mit kurzer® Geneh-
migungsdauer kein im rechtlichen Sinne relevanter Nachteil erwéchst. Im Ergebnis entstehen
bei ,kurzen" Genehmigungsdauern nur weniger Ubererlése, wahrend die betroffene Investiti-
onsmafnahme selbst stets voll refinanzierbar bleibt.

Aus dem Erkennen dieser Ubererldse und der daraus resultierenden Fehlanreize ergibt sich,
wie auch der 3. Kartellsenat festgestellt hat, eine neue Sachlage, die nicht nur eine Ande-
rung der Verwaltungspraxis erfordert, sondern es gleichfalls rechtfertigt, noch offene Antrage
neu zu bewerten und anders zu behandeln als bereits beschiedene Antrage. Darin liegt bei
naherer Betrachtung gerade keine Ungleichbehandiung gleicher Sachverhalte, geschweige
denn (im Hinblick auf die ab Ende 2018 einheitlich umgestellte Verwaltungspraxis) ein will-
kirliches Vorgehen.

Hinzu kommt, dass der vorliegend zu bescheidende Antrag aus dem Jahr 2017 stammt. Far
Antrage aus diesen Jahren hat die Beschlusskammer im Ergebnis ohnehin zu keinem Zeit-
punkt Genehmigungsdauern von tiber einer Regulierungsperiode ausgesprochen, so dass
schon deswegen keine Ungleichbehandlung vorliegt.

AbschlieRend ist aus Sicht der Beschlusskammer auch auf § 34 Abs. 11 Satz 3 ARegV hin-
zuweisen, wonach die vorliegende InvestitionsmaRnahme der Antragstellerin als Ubertra-
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gungsnetzbetreiberin ohnehin mit Ablauf der dritten Regulierungsperiode enden wirde, da
sie vor dem 22. Marz 2019 Uber die dritte Regulierungsperiode hinaus beantragt wurde. Die
Beschlusskammer wére durch die Vorgaben in § 34 Abs. 11 S. 3 ARegV gehindert, in einem
neuen Bescheid die Genehmigung Uber den 31.12.2023 hinaus bis zum Ende der 4. Regu-
lierungsperiode zu befristen (vgl. OLG Dusseldorf, VI-3 Kart 730/19 [V], Beschluss vom
08.04.2020, B. Il. 2.2.).

Aus § 34 Abs. 11 Satz 3 ARegV folgt, dass seit seinem Inkrafttreten das Ermessen der Be-

schlusskammer im Hinblick auf die Ausschoépfung des durch § 23 Abs. 3 S. 7 ARegV in der

bis zum 21.03.2019 giiltigen Fassung gezogenen Rahmens fir die Befristung der Genehmi-
gungsdauer bezogen auf Antrage von Ubertragungsnetzbetreibern auf null reduziert ist.

Falls der Antragstellerin zu einem friiheren Zeitpunkt nach friiherer Rechtslage eine Geneh-
migungsdauer (ber den 31.12.2023 hinaus zu gewahren gewesen oder tatsachlich beschie-
den worden wiare, wiirde eine solche Genehmigungsdauer aufgrund § 34 Abs. 11 Satz 3
ARegV kraft gesetzlicher Anordnung enden, so dass es in solchen Fallen auch keines ge-
sonderten Widerrufs mehr bedarf. Denn § 34 Abs. 11 Satz 3 ARegV nimmt nicht nur bean-
tragte, sondern ausdriicklich auch bereits genehmigte InvestitionsmaBnahmen in den Blick.
Ob eine Investitionsmafnahme bis zum 21. Méarz 2019 fur einen langeren Zeitraum tatséach-
lich genehmigt wurde oder aber hatte genehmigt werden miissen, macht nach Sinn und
Zweck der Norm insofern keinen Unterschied (vgl. OLG Dusseldorf a.a.0., B. Il. 2.2.1.).

Aus Sicht der Beschlusskammer ist die Antragstellerin als Ubertragungsnetzbetreiberin vor
diesem Hintergrund durch die vorliegende Beschrankung der Genehmigungsdauer bis zum
31.12.2023 jedenfalls nicht beschwert. :

F. Anpassung der Erldsobergrenze

Aufgrund der vorliegenden Investitionsmalnahme kénnen gemal § 23 Abs. 1 S. 3 ARegV
Kapital- und Betriebskosten geltend gemacht werden. Die entsprechende Anpassung der
Erlésobergrenze nimmt die Antragstellerin gemal § 4 Abs. 3Nr. 2i.V.m. § 11 Abs. 2S. 1
Nr. 6, 6a ARegV vor.

I. Umfang der Anpassung der Erlésobergrenze

Die Antragstellerin kann ihre Erlésobergrenze um die sich aus genehmigten Investitions-
maRnahmen ergebenden Kosten und Erlése anpassen. Insgesamt diirfen sich die Kosten,
um die die Erlésobergrenze angepasst wird, lediglich auf die Teile der vorliegenden Investiti-
onsmafRnahme beziehen, die von der Genehmigung dem Grunde nach umfasst sind.

Fur die Berechnung der Kapital- und Betriebskosten hat die Antragstellerin gemaft § 23
Abs. 1a S. 1 ARegV die Vorgaben der Festlegung der Bundesnetzagentur zu den Kapital-
und Betriebskosten gemaR § 29 Abs. 1 EnWG i.V.m. § 32 Abs. 1 Nr. 8a ARegV zu berick-
sichtigen.

Da die gegenstandliche Investitionsmafnahme vor dem 31.12.2018 beantragt wurde, kon-
nen als Betriebskosten gemaR § 34 Abs. 11 S. 2 ARegV i.V.m. § 23 Abs. 1 S. 4 ARegV in
der bis zum 21.03.2019 geltenden Fassung jahrlich pauschal 0,8 Prozent der fir die Investi-
tionsmafRnahme tatsachlich angefallenen Anschaffungs- und Herstellungskosten geltend
gemacht werden, soweit die Bundesnetzagentur nicht gemaR § 32 Abs. 1 Nr. 8a ARegV in
der bis zum 21.02.2019 geltenden Fassung flir bestimmte Anlagegiter etwas Abweichendes
festgelegt hat.
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Bei der Anpassung der Erlésobergrenze hat die Antragstellerin die zum Zeitpunkt der An-
passung der Erlésobergrenze aktuellen Festlegungen zu berlicksichtigen, soweit diese in
zeitlicher Hinsicht anwendbar sind.

ll. Zeitpunkt der Anpassung der Erlésobergrenze

Der Zeitpunkt der Anpassung der Erlésobergrenze richtet sich fir die vorliegende Investiti-
onsmaRknahme nach § 11 Abs. 2S. 1 Nr. 6 i.V.m. § 4 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 ARegV. Danach kann
eine Anpassung der Erlésobergrenze unmittelbar im Jahr der Kostenentstehung stattfinden,
so dass zunachst auf Plankosten abzustellen ist.

Da fiir die vorliegende Investitionsmafinahme aufgrund der Angaben der Antragstellerin von
einer erstmaligen Kostenwirksamkeit im Jahr 2020 auszugehen ist, hatte bei einer entspre-
chenden Genehmigung der InvestitionsmaBnahme bereits zum 01.01.2020 eine Anpassung
der Erlésobergrenze stattfinden kénnen. Eine solche Anpassung hat in der Regel nicht statt-
gefunden, da zu diesem Zeitpunkt noch keine Genehmigung der Investitionsmafnahme vor-
lag. Der Ausgleich zwischen dem Betrag, um den die Erlésobergrenze zum 01.01.2020 oder
spater fir das vorliegende Projekt tatséchlich angepasst wurde und nach der vorliegenden
Genehmigung hatte angepasst werden durfen, erfolgt gemaB § 5 Abs. 1 S. 2 ARegV Uber
das Regulierungskonto. Die Differenz wird auf dem Regulierungskonto verbucht und mit dem
dort geltenden Zinssatz verzinst.

Soweit eine Anpassung der Erlésobergrenze nicht bereits zum 01.01.2020 oder spater statt-
gefunden hat, kommt es zu einer tatsachlichen Anpassung der Eriésobergrenze erstmalig
zum 01.01.2023.

Eine Anpassung der Erlésobergrenze erfolgt jahrlich fur die Dauer der Genehmigung.

lil. Nachtrigliche Korrektur der Anpassung der Erlésobergrenze

Da es sich bei den fiir die Anpassung der Erlésobergrenze heranzuziehenden Kapital- und
Betriebskosten um Planwerte handelt, ergibt sich die Notwendigkeit eines so genannten
Plan-Ist-Abgleichs zwischen den angesetzten Plankosten und den tatséchlich in dem be-
trachteten Jahr entstandenen Ist-Kosten fur die Investitionsmalnahme. Der Ausgleich der
sich aus der Gegeniiberstellung von Plan- und Ist-Kosten eventuell ergebenden Differenz
erfolgt gemaR § 5 Abs. 1 S. 2 ARegV Uber das Regulierungskonto. Die Differenz wird auf
dem Regulierungskonto verbucht und mit dem dort geltenden Zinssatz verzinst. Fur die
Durchfuhrung des Plan-Ist-Abgleichs sind von der Antragstellerin die Mitteilungspflichten
nach Abschnitt G.I. einzuhalten.

G. Nebenbestimmungen, § 23 Abs. 5 ARegV
Die Genehmigung enthalt Nebenbestimmungen nach § 23 Abs. 5 S. 2 ARegV.

I. Mitteilungspflichten, §§ 23 Abs. 5 S. 2, 28 ARegV

Die Antragstellerin hat den ihr im Folgenden auferlegten Mitteilungspflichten nachzukommen.
Diese konkretisieren die bereits nach § 28 Nr. 6 ARegV existierenden Mitteilungspflichten.
Die Erfiillung dieser Mitteilungspflichten ersetzt nicht die gegebenenfalls notwendige Bean-
tragung einer Anderung der genehmigten Investitionsmafinahme.

- Diese Entscheidung enthilt Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse -



48w

1. Anpassung der Erliésobergrenze

Der Antragstellerin wird auferlegt, die folgenden Angaben anhand der tatsachlichen Werte in
einer fir einen sachkundigen Dritten in nachvollziehbarer Weise mitzuteilen und zu belegen:

e Die tatsadchlichen Anschaffungs- und Herstellungskosten
o Aktivierungen als Anlagen in Bau
o Aktivierungen als Fertiganlagen
» Die Abzugspositionen
o Rickstellungen
o Offentliche Férderungen
o Sonstige kostenmindernde Erldse
e Die Parameter
o Aufgenommenes Fremdkapital
o Erhaltene Baukostenzuschisse
o Tatsachliche Fremdkapitalzinsen
o Gewerbesteuerhebesatz
s Angaben zur Ermittlung des projektspezifischen Ersatzanteils
Bei der Ubermittiung dieser Angaben hat die Antragstellerin sich an dem jeweils aktuellen
Leitfaden der Bundesnetzagentur zu § 23 ARegV zu orientieren und den jeweils aktuell auf
der Internetseite der Bundesnetzagentur dafur bereitgestellten Erhebungsbogen zu verwen-
den. Ohne entsprechenden Nachweis wére es der Regulierungsbehoérde nicht méglich, zu
uberprifen, ob die bislang lediglich als Planwerte vorliegenden Angaben der Antragstellerin

insoweit auch tatsachlich so eingetreten sind. Die Beschlusskammer behalt sich vor, weitere
Anforderungen an Inhalt und Struktur der geforderten Daten vorzugeben.

2. Anderung des Projektes

Der Antragstellerin wird auferlegt, unmittelbar nach Kenntniserlangung eine Anderung des
Projektes, insbesondere Anderungen, die sich auf den Inbetriebnahmezeitpunkt, die wesent-
liche technische Gestaltung oder auf den Ersatzanteil auswirken, bei der Regulierungsbe-
hérde anzuzeigen.

Die Befugnis, die Antragstellerin zu verpflichten, unverziglich nach Kenntniserlangung eine
Anderung des Projektes anzuzeigen, ergibt sich aus § 23 Abs. 5 S. 2 ARegV. Die Informati-
onsverpflichtung ist notwendig, um der Regulierungsbehérde eine sachgerechte Kontrolle
der von der Antragstellerin vorzunehmenden Anpassung der Erlésobergrenze zu ermégli-
chen. Ohne entsprechenden Nachweis ware es der Regulierungsbehorde nicht maglich, zu
uberpriifen, ob die geplante Projektausfuhrung der Antragstellerin insoweit auch tatséchlich
so eingetreten ist.
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Il. Widerrufsvorbehalt

Die Genehmigung steht gemaR § 23 Abs. 5 S. 1 ARegV unter dem Vorbehalt des Widerrufs
fur den Fall, dass die Investition nicht der Genehmigung entsprechend durchgefiihrt wird.
Davon umfasst sind nicht nur die Nichtdurchfiihrung der Investition als solcher, sondern auch
von der Genehmigung abweichende AusfUhrungen.

H. Kosten

Hinsichtlich der Kosten ergeht ein gesonderter Bescheid nach § 91 EnWG.

- Diese Entscheidung enthalt Betriebs- und Geschéftsgeheimnisse -
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Rechtsbehelfsbelehrung:

Gegen diese Entscheidung kann innerhalb eines Monats nach Zustellung Beschwerde erho-
ben werden. Die Beschwerde ist bei der Bundesnetzagentur (Hausanschrift: Tulpenfeld 4,
53113 Bonn) einzureichen. Es geniigt, wenn die Beschwerde innerhalb der Frist bei dem
Oberlandesgericht Diisseldorf (Hausanschrift: Cecilienallee 3, 40474 Dusseldorf) eingeht.

Die Beschwerde ist zu begriinden. Die Frist fur die Beschwerdebegrindung betragt einen
Monat. Sie beginnt mit der Einlegung der Beschwerde und kann auf Antrag von dem oder
der Vorsitzenden des Beschwerdegerichts verléngert werden. Die Beschwerdebegrindung
muss die Erklarung, inwieweit der Beschluss angefochten und seine Abanderung oder Auf-
hebung beantragt wird, und die Angabe der Tatsachen und Beweismittel, auf die sich die
Beschwerde stitzt, enthalten. Die Beschwerdeschrift und die Beschwerdebegriindung mus-
sen durch einen Rechtsanwalt unterzeichnet sein.

Die Beschwerde hat keine aufschiebende Wirkung (§ 76 Abs. 1 EnWG).

Aléxander Ludtke-Handjery Stefanie Scheuch Rainer Busch

Vorsitzender Beisitzerin Beisitzer
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